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Abstract: It is a wide circulated views among many scholars of Chinese law history that civil custom investigation is an
effective measure in softening the inherent tension between adopted law and native law for the backward countries on the
part of the rule of law． Without this measure，the civil code would look like a skyscraper but actually an empty house．
However，such opinion is a typical misreading of the oriental countries＇historical course of civil codification． As for the civil
codification，the so － called civil custom investigation has a rather limited significance to a great extent． The localization of
civil code could not be accomplished in an action，for it has to fulfilled step by step by the conductive interactions among
the judiciary，legal theory and the legislator and resort to the gradual subjectification of judicial interpretation and the locali-
zation of theoretical construction．
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在私法勃兴的当今中国法学界，民法法典化无疑
是充满光环而又让人久久难以释怀的理论命题。自
1949 年至 2002 年，前后仅五十余年间，我国就已历
经四次民法造典运动，结果都是无疾而终。肇端于
1998 年的最近一 次 不 仅 起 草 了 民 法 典 草 案，还 在
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典充其量只是难接地气的高贵摆设，而没有太大实质



















































































① 参见范忠信: 《法制 ( 治) 中国化: 历史法学的中国使命 ( 论
纲) 》，《理论月刊》2011 年第 1 期，第 7 页。相同的见解，可参见范忠
信:《传统法治资源的传承体系建设与法治中国化》，《学习与探索》
2016 年第 1 期，第 58 页; 范忠信、黄东海:《传统民事习惯及观念与移























































































辑》，载《精神文明导刊》2016 年第 11 期，第 7 页; 陈景良:《突出“民族
性”是中国民法典编纂的当务之急》，载《法商研究》2017 年第 1 期，第




统”，是指高度重视乡情人情的传统文化传统 ( 儒家传统) ，毛时代平

























































































道德、权利与实用》，载《中外法学》2010 年第 5 期，第 736 页; 黄宗智:
《中国正义体系三大传统与当前的民法典编纂》，载《开放时代》2017

















( 中日韩) 数部民法典( 草案) 生成与运作的机理，便
会意识到这只不过是一个建构出来的神话。
根据黄源盛教授的观点，晚清民国立法史可分成
“法典蜕变期”( 1902 － 1911) 、“法典过渡期”( 1912






















































的 18 个条文，仅占全部条文数( 1522 条) 的 1． 1%，且







华书局 1972 年版，第 911 － 913 页。
参见〔日〕田口正树:《冈松参太郎与日本统治下之台湾习惯
调查》，小林贵典译，载台湾政治大学法学院基础法学中心编:《法
文化研究( 二) : 历史与创新》，元照出版有限公司 2016 年版，第 83 页。
实际上，日据台湾前期之所以“尊重旧惯”，乃是因为以此可在相当程
度上减轻作为一个外来政权治台之初所可能激起的振荡，而到了统治
根基大致稳固之时，自然会试图以统治者 ( 日本) 的法律来规范其殖
民地。就此，可参见尤陈俊: 《民法法制中的“旧惯”与日据台湾时期
治理术的变迁( 1895 － 1945 ) 》，载《北大法律评论》第 7 卷第 2 辑，北










典，然而现实却并未真正如此。1930 年 5 月，司法行
政部就将北洋时期的民商事习惯报告加以整理，定名
为《民商事习惯调查报告录》编印发行，但该报告录
实际上 仅 包 含 民 事 习 惯，而 缺 乏 应 有 的 商 事 习 惯
























( 1877) 、《全国民事惯例类集》( 1880 ) 以及《商事惯















































































































华民 国 民 法 典”( 1931) 、《埃 塞 俄 比 亚 民 法 典》


































































































法律的思想资产 ( rechtliches Gedankengut) 渐次地被
继受的一方整合吸收进其本身的社会文化里才算完
成”②。而这种将法律继受视作一次性立法行动的
实 定 论 看 法 在 本 质 上 是 把 法 律 规 范 的 理 念 性























典》，载渠涛主编:《中日民商法研究》( 第一卷) ，法律出版社 2004 年
版，第 30 页; 钟放:《伪满洲国的法治幻象》，商务印书馆 2015 年版，第
215 － 219 页。
参见 E． E． Hirsch． Rezeption als sozialer Proze? 〔M〕． 1981
Berlin，12． 转引自林端:《清末民初法律的继受问题》，载林端:《儒家




































































证等制度的吸纳上也是如此:〔34〕155 － 156 它们形式上貌
似中国本土资源，然后实际上在入“法”之际，大体皆















司 2011 年版，第 225 页。
参见张生:《中国近代民法法典化研究: 1901 － 1949》，中国政











































































































































































































版社 2002 年版，第 67 页。) 然而根据继受问题在中国台湾八九十年来











学的教授们从 1972 到 1973 年间，耗费两年半时间，
完成了“最高法院”裁判的梳理工作，整理近 20 年的


















































































典，并于 2005 年对其进行重大修订。然不过 10 年之后，借助再法典
化过程，该国在 2015 年又编纂了一部崭新的民法典，这部法典已于
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① 参见日本民法学家星野英一在“中日民商法典编纂比较研讨
会”上的发言。此发言整理稿，可参见渠涛主编: 《中日民商法研究》













( 二) : 历史与创新》，元照出版有限公司 2016 年版，第 95 页。
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